





























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































退職処分は違法となる（東京地判昭和57.12.22 行裁例集33巻 12号 2560
頁）」（塩野Ⅰ374～375頁）としている。ただし、私人の側の申請が先行
54 （407）
する営業免許のような場合については、「具体的な法律関係は、私人の意
思（申請）と行政庁の意思（行政行為）の合致によるのではなく、免許と
いう行政行為によって形成される」（塩野Ⅰ112–113頁）とし、その点が、
申請が前提要件となる契約の場合と異なるとも述べている。これは行政行
為の独立的な性質を重視し、私人の側が行う申請や同意と許認可や免許と
いった行政行為を切り離して考えるということのようである。いずれの場
合も塩野の言う、「行政行為は行政法における法的仕組みの一部を構成し
ている」（同Ⅰ113–114頁）との認識を法解釈に反映させるべきように思
われるが、評者にはこの取り扱いの差異が不明である。
宇賀は、一般的に、「私人の申請、申し込み等を受けて行政行為がなさ
れる場合、行政行為がなされる前であれば、申請、申し込み等を撤回する
ことができるのが原則である」と説明する。そのうえで、前記昭和34年
最判事案に関連して、「退職願が適法に撤回されたにもかかわらず、退職
願の存在を前提として免職処分がなされれば、当該処分は違法である」
（宇賀Ⅰ69–70頁）と述べている。これは、退職処分を切り離して独立し
たものと捉えず、申請を受けてなされているという法的仕組みを重視した
ものといえよう。そうすると、不承不承退職願を提出したが、その退職願
は半強制による真意に基づかないもので意思表示には瑕疵があるといえる
場合についても、退職処分は同様に前提を欠くことになると判断する可能
性があるように思われる。
以上、著者が本書で実践している「行政行為について効力論から違法事
由の検討にシフト」した法解釈の実践を見てきた。概していうなら、個別
事案にしろ一般的な論点の問題にしろ、違法事由の検討をすすめるさいに
は、その場合の法システムはどのようなものであるか、とくに問題になっ
ている規制手法はその法システムにおいてどのような位置づけを与えられ
ているか（それは法の趣旨を探ることでもある）を明らかにしたうえで、
当該事案における規制手法使用の実際が上記趣旨に合致したものであるか
どうかを検討することであったと要約することができようか（とくに、両
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立しない複数の許認可申請と先願権の場合）。そして、違法事由検討にさ
いしてのこのような心構えとスタンスがなければ、行政法が検討すべき問
題が実在しているのに、それに気づかず考察の視界にすら入ってこないお
それすらあるように思われるのである（とくに、許認可における見合い規
定と私権無審査原則の場合）。そして、前に行政処分の実体的・手続的な
違法事由の検討能力を明示したことがコア・カリの最大の功績と述べた
が、著者が実践して示した上記に相当する視点を加えることを、コア・カ
リは検討しなければならない。
註
（36） 著者における行政の活動形式すなわち「行政が与えられた政策目的を実現
するために用いる手法」の全体を「法システム」の見地から把握する意義を
認めつつ、それを行政法総論として展開しようとするならば、「様々の法シス
テムの分類が、法理論（自由裁量論、法律の根拠論、等の法治主義論）との
関係でどのような意味を持ち、システムの違いによって、その適用にどのよ
うな差が生じ、またそれは、従来の行政法総論で述べられてきたところと、
どのように根本的に違うのか、が、より体系的に説明されなければならない」
とする見解があった（藤田、347–351頁）。評者がここで行おうとしているこ
とは、この見解にある程度、応えようとするものでもある。
（37） 本書では、次のような例が紹介されている。たとえば、農地法4条2項3
号は農地転用の許可条件として、「申請に係る農地のすべてを住宅の用、事業
の用に供する施設の用その他の当該申請に係る用途に供することが確実と認
められない場合」などと定めている。農地法施行規則はこれをさらに具体化
している。これは「転用を許可したが、工場の設置が許容されないとき転用
された農地が遊休化してムダになるから、工場の設置が認められる見込みを
許可の要件とするという趣旨」による。また、都市計画法61条 2号も類似の
定めをおいている。枠内法令参照。
（38） 判断基準時について判決は次のように述べている。「行政処分は原則とし
て処分時の法令に準拠してされるべきものであり、このことは許可処分にお
いても同様であつて、法令に特段の定めのないかぎり、許可申請時の法令に
よつて許否を決定すべきのではなく、許可申請者は、申請によつて申請時の
法令により許可を受ける具体的な権利を取得するものではないから、右のよ
うに解したからといつて法律不遡及の原則に反することとなるものではない。
また、原審の適法に確定するところによれば、本件許可申請は所論の改正法
施行の日の前日に受理されたというのであり、被上告人が改正法に基づく許
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可条件に関する基準を定める条例の施行をまつて右申請に対する処理をした
からといつて、これを違法とすべき理由はない。」
（39） 評者などは、本文文脈で時の裁量といわれると、なるほどと思ってしまい、
この概念をただ記憶しようとする。ところが、著者の場合は新しい概念を持
ち出して一区切りを付けることに対して概して慎重かつ警戒的である。そん
な著者からすると、「時の裁量」などと説明しないで不作為の違法確認訴訟に
おける「相当の期間」の問題として処理すれば済む話ということになるので
ある。なるほど、「相当の期間」であればこの期間経過の有無は合理的に判断
されようが、「時の裁量」だというと裁量権の逸脱濫用がないかぎり違法では
ないと解されがちであるから、根拠があり説得的である。
（40） 宇賀Ⅰ76～77頁。すなわち、警察許可と公益事業許可の区別は「理念型
であって、実際には折衷的形態の規制がとられているものもある……いかな
る規制を行うかはまったくの立法裁量に委ねられているわけではなく、憲法
の保障する営業の自由との関係で過剰な規制が違憲となることがありうる。
薬局の距離制限規定が違憲とされたのがその例である」と述べる点は、著者
らと同様の理解である。しかし、銃砲刀剣類所持の許可については警察許可
と公益事業許可の区別を説明した直後に、おそらく警察許可の例として説明
している（許可の対象として事業、施設、行為等があること、また、人的要
素に着目する対人許可と物的要素に着目する対物許可、両方の要素に着目す
る許可があるとし、銃砲刀剣類の許可は所持という行為に対する許可である
としている。）。そして特許制についてはまったく別に説明し（同Ⅰ81頁）、
そこでは、外国人の帰化の許可、鉱業権設定の許可、青色申告の承認、その
他、認可法人の設立許可を挙げ、それらは「国民が一般的には取得しえない
特別の能力または権利を設定する行為（設権）」であるとする。つまり、銃砲
刀剣類所持の許可は、従来から警察許可として行われてきたが、それでは凶
悪事件が発生する状況に対応できなくなり、特許的側面からの改正と運用が
行われているといった説明ではないのである。
（41） 国家公務員法61条は「職員の休職、復職、退職及び免職は任命権者が、
この法律及び人事院規則に従い、これを行う」と定め、これを受けた人事院
規則8–12（職員の任免）の51条（辞職）は「任命権者は、職員から書面を
もって辞職の申出があったときは、特に支障のない限り、これを承認するも
のとする」と定めている。
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14 現行の行政法規は行政行為に無効と取消しの区別があることを
前提としているか
従来からの行政法概説書では、行政行為の法的性質に関連するなどし
て、瑕疵ある行政行為には無効と取消しの区別があるとしてきた
（42）
。民法の
場合はあきらかに両者を区別しているし、それとのアナロジーで両者は区
別されるのだろうと、評者だけでなく一般に、なんの疑いを入れることな
く当然のように信じてきたように思われる。ところが著者はこれを平然と
否定して次のように言う。すなわち、「実は行政行為にこうした区別があ
るのではなく、訴えを起こして救済を求める場合に、出訴期間と不服申立
て前置を守らなかった者を救済するほどかどうかという観点からの評価の
問題にすぎない（行訴法38条は同法14条、8条を準用していない）」（Ⅰ
352頁）というのである。そして、この見解は著者が初めて指摘すること
ではなく、故遠藤博也博士が、行政機関の方から誤りを認めて是正する職
権取消しの場合には出訴期間の制限がないから、取消しと無効の区別はな
く、重大かつ明白な瑕疵のある処分についても、無効という必要はなく、
単に取消しすればよい。……原則としてその効果は遡及する
（43）
、と指摘して
いたという。こうなると論題のテーマについて直ちに結論を出すことはで
きないので、今一度、評者からみた議論の重要な点を簡潔に辿って再検討
してみる。
はじめに、以下の1は争いのない共通認識であろう。そして、2は伝統
的な見解（以下、通説という。）が主張していた無効の行政行為と取消し
得べき行政行為の定義のようなものである。
1．瑕疵ある行政行為が、法律上の、どのような効力を生じるかについ
ては、実定法上、別段の定めがないのが通例で、解釈理論によって決する
ほかない。通説は、ドイツの学説に従い、私法上の法律行為について認め
られる無効と取消しの区別のアナロギーにより、……無効の行政行為と取
消し得べき行政行為とを区別している。
2．行政行為としては存在するに拘らず、正当の権限を有する行政庁又
は裁判所の取消あるをまたず、初めより行政行為の内容に適合する法律効
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果を全く生じ得ない行為を無効の行政行為といい、これに対し、行政行為
の成立に瑕疵があるに拘らず正当の権限を有する行政庁又は裁判所による
取消のあるまでは有効な行政行為としてその効力を保持し、ただ正当な権
限を有する行政庁又は裁判所がその取消をなしてはじめてその効力を失う
行為を取消し得べき行政行為という。
3．これに対して、著者のように、瑕疵ある行政行為に通説がいうよう
な区別はなく、訴えを起こして救済を求める場合に、出訴期間と不服申立
て前置を徒過してしまった者に救済の機会を与えるべきかという観点から
無効確認訴訟の原告適格を判断すればよいとする少数意見があった。
4．そして通説の側からも、無効の行政行為と取消し得べき行政行為の
区別の問題は、「行政の側からみると、取消訴訟の排他的管轄の下におけ
る特権を享受しうる資格の問題である。これに対して、相手方たる私人に
着目すると、本来ならば、出訴期間内に取消訴訟によるべきであるにもか
かわらずこれをしなかった者について救済の途を開くかどうかの問題であ
る。つまり、定期のバスに乗り遅れた者について特別の救済を認めるかど
うかどうかの問題である
（44）
」との説明が加えられていた。
5．そこで評者などは平凡に、次のように考えていた。確かに実定法で、
瑕疵ある行政行為について、無効の行政行為と取消し得べき行政行為を定
義づけ、どのような効力を生じるか明記してあれば（民法のように、無効
になる場合と取消すことができる場合を明記する方法でもいい）、それが
直接、取消訴訟と無効確認訴訟の対象を定めることになって問題は生じな
い。しかし、そうした定義なり法的効果について法律上は明記されておら
ず、仮に、無効と取消しを仮に実体法上区別できるとしても、具体的ケー
スについてそれがいずれに区別されるかを的確に判断することは必ずしも
容易でないであろう。そのうえ、無効と取消しの区別について、通説は重
大かつ明白な瑕疵を有する行政行為が無効であり、そうでない瑕疵ある行
政行為は取消し得べき行政行為であるとするが、近時は明白性補充要件説
を含む重大説もかなり有力である。つまり、無効と取消の区別は容易では
ないが、そうであれば、無効事由があるかないかの議論で消耗してしまう
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よりは、出訴期間と不服申立て前置を徒過してしまった者に救済の機会を
与えるべきかという観点から無効確認訴訟の原告適格を判断するほうが、
違法な行政活動の統制と適切な司法救済という観点からも望ましいのでは
ないか。
6．さらに、少数意見の陣営に、瑕疵ある行政行為について、実体法上、
無効と取消の区別がないことを強調し、実体法レベルでは行政行為の瑕疵
は違法の行政行為の一類型があるのみであり、瑕疵ある法的行為の効力は
無効であることを基点に、通説を批判する注目に値する見解が加わってい
る
（45）
。
このように見てくると、では私たちはどのような視点に立って自己の見
解を確定させるべきであろうか。それはやはり、瑕疵ある行政行為に実体
法上、無効と取消しの区別があるかどうかといった、概念重視のやや専門
的な議論にこだわって決着を付けるのではなく、もともと瑕疵ある行政行
為であったのに、たまたま出訴期間や不服申立て前置を守っていないため
に不可争力が生じ、その結果、違法の瑕疵ある行政行為があたかも適法な
行為であるかのように生き延び、国民を拘束するという法的不正義を受け
入れていいものかという視点が最優先されるべきであろう。これは本書の
テーマである実質的法治主義の視点の具体例ということができ、きわめて
必然的な選択であるが上記 3の著者の主張を支持することで決着できよう。
ちなみに、コア・カリは、その第2章第3章で行政処分の違法事由を取
り扱うところでは、無効と取消しの区別に言及しておらず、少数説の主張
をむしろ取り入れたかのような印象がある。そして、無効等確認訴訟を取
り上げるときは（表4参照）、5–5–1 その訴訟要件（訴えの利益）として、
「取消訴訟に加えて無効等確認訴訟（行政事件訴訟法3条4項）が定めら
れている理由を、具体例を挙げて説明することができる」などを求めてい
る点は、上記 3.の「徒過してしまった者に救済の機会を与える」だけで
なく、同 4.で紹介した通説の側からの追加補足意見もあるので、中立的
な立場とみることができよう。しかし、5–5–2 無効確認訴訟の本案主張と
いうタイトルでは、それを「無効事由の判定」と断言し、また「処分の無
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効事由として指摘すべき事情が何か」などと、実体法上の無効と取消しの
区別の存在を明らかに前提とするかのような表現を用いている。概念法学
の拘束から解き放たれて、行政活動の違法性をめぐる争訟実務に取り組む
者たちのためのカリキュラム提案であるから悔いの残るところである。
表4
第5章　第5節　無効等確認訴訟
5–5–1　無効等確認訴訟の訴訟要件（訴えの利益）
○取消訴訟に加えて無効等確認訴訟（行政事件訴訟法3条4項）が定められ
ている理由を、具体例を挙げて説明することができる。
○行政事件訴訟法36条の定める無効等確認訴訟の訴訟要件を、具体例を挙
げて説明することができる。
○無効等確認訴訟における原告適格ないし訴えの利益の有無を、具体的事案
に即して考察することができる。
5–5–2　無効確認訴訟の本案主張（無効事由の判定）
○処分の無効事由の有無を、裁判所がどのような点に着目して判断している
かについて、代表的な最高裁判決を挙げて説明することができる。
○処分の無効事由として指摘すべき事情が何かを、具体的事案に即して考察
することができる。
（続く）
註
（42） 田中二郎『新版行政法上巻（全訂第二版）』（1976年）以来、本稿で検討
を加える塩野Ⅰ159～164頁）は無論、櫻井・橋本94-96頁、宇賀Ⅰ298頁の
立場はそうである。ただし、宇賀は「行政行為に瑕疵があるとは、通常、行
政行為が違法であることを意味する。……行政事件訴訟法は、取り消しうべ
き瑕疵と無効の瑕疵で救済ルートを区別しているので、両者の差異を理解す
ることも重要である」（同Ⅰ293～294頁）と述べて、やや少数説に歩み寄る
かのような姿勢も見せている。
（43） 同『行政行為の無効と取消』（東大出版会、1968年）
（44） 塩野Ⅰ161頁。
（43） 岡田雅夫「行政行為の無効と取消の区別について」（1993年）同・行政法
学と公権力の観念所収86頁–106頁参照。岡田の見解の大筋は次のようであ
る。
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i. 上記4の塩野による説明は、無効と取消の区別は、「取消訴訟の排他的
管轄の下における特権を享受しうる資格の問題」であるとして、無効と
取消が取消訴訟の対象となるか否かの区別の問題として論じている。つ
まり、違法の瑕疵ある行政行為のうちのある種のもの、すなわち無効の
瑕疵ある行政行為は、はじめから取消訴訟の対象とならない。これに対
してもう一方で、無効と取消の区別は、「本来ならば、出訴期間内に取消
訴訟によるべきであるにもかかわらずこれをしなかった者について救済
の途を開くかどうか」を判断するために意義をもつ区別であるという。
論理矛盾の存在は明らかである。けだし、後者においては、「特権を享受
しうる資格」のある瑕疵ある行政行為、すなわち、取消の行政行為のみ
が前提されているはずであり、「特権」を享受しえない行政行為、すなわ
ち無効の瑕疵ある行政行為は（そもそも出訴期間を徒過するという事態
は生じようがないはずであるから）この文脈には登場しようがない（岡
田87頁、94–95頁）。
ii. 通説の上記2が説くところは、違法の瑕疵ある行政行為のなかに、その
効果を否定するために取消訴訟を必要とする場合と、取消訴訟を必要と
しない場合とがあり、取消訴訟を必要とするものを取り消しうる行政行
為、取消訴訟を必要としないものを無効の行政行為と呼ぶ、ということ
がいわれているにすぎない。つまりそれは、あくまでも訴訟手続上の区
別であって、違法の瑕疵ある行政行為に、実体法上無効と取消の区別が
成立しうるとの論証にはなってない（同91頁）。
iii. 通説が、公定力の実定法上の根拠を、取消訴訟の排他的管轄に求める
ことについてほぼ共通の認識があるが、公定力の根拠を取消訴訟の排他
的管轄に求めるということは、公定力が手続（法）的効果であるという
こと、つまり公定力は行政行為の固有の効力ではなく、取消訴訟という
訴訟形式の構造から生じる効果だということを、当然の前提にしている
はずである。つまり、取消訴訟は、実体法上の効力を形成的に取り消す
ものではない。敷衍すると、公定力は行政行為の効力を実体法上支えて
いるのではなく、裁判所が、取消訴訟という訴訟形式以外の形式で、当
該行為の無効を認定することを否定しているにすぎない。
換言すると、違法の瑕疵ある行政行為といえども、取消訴訟という訴
訟形式を用いさえすれば、その無効を認定しうる。裁判所が取消訴訟を
通して「無効」を認定するまでの間、当該瑕疵ある行政行為は通用する
ことになる。この現象を公定力と呼んできたにすぎない。違法の瑕疵あ
る行政行為は取消訴訟の対象となるが、その訴訟で行われるのは実体法
レベルでの無効の確認であって、実体法上有効な行政行為を取り消して
無効とするわけではない（同98–99頁）。
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iv.　結局、実体法のレベルでいえば、行政行為の瑕疵は一類型のもの、す
なわち違法の行政行為のみであり、この瑕疵から帰結する法的行為の効
力は無効あるのみである（95頁）。したがって、無効確認訴訟と取消訴
訟はともに違法＝無効であることの確認を求めるもので二つの訴訟に違
いはない（同102頁）。
